Sygn. akt: KIO 738/17

WYROK
z dnia 28 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Migcka
Czlonkowie: Izabela Niedziatek — Bujak
Andrzej Niwicki

Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 kwietnia 2017 roku odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 kwietnia 2017 r. przez Wykonawce N. S.A
(-..) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego PKP Intercity S.A (...)

przy udziale wykonawcy O. Sp. z 0.0. (...) zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego - po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwolanie;
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego N. S. A (...)
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego N.
S.A (...) tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. 2015 r., poz. 2164z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
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od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...........ceeeivennnenn.
Czlonkowie: ........ccoevenienniennns
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Sygn. akt: KIO 738/17
UZASADNIENIE

Zamawiajacy ,PKP Intercity” S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg ,naprawa
okresowa na 4-tym poziomie utrzymania 18 lokomotyw elektrycznych serii EP09", nr
postepowania: 17/11/TUT/2016. Ogtoszenie o zaméwieniu ukazato sie w Dzienniku
Urzedowym Wspdinot Europejskich pod numerem 2016/5 230-419660.

Odwotujgcy N. S.A. wniost odwotanie wobec czynno$ci Zamawiajgcego i zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 91 ust. 1 pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp poprzez wybor
oferty wykonawcy O. sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej pomimo, ze wskazany wykonawca w
wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit w btgd zamawiajacego
co do niepodlegania wykluczeniu z postepowania i zatait informacje dotyczace wykluczenia
wykonawcy z postepowania poprzez ztozenie oswiadczenia o niepodleganiu wykluczenia z
postepowania przy jednoczesnym ztozeniu wprowadzajgcego w btgd oSwiadczenia o
zamiarze samodzielnego wykonania przedmiotu zamowienia w cato$ci bez udziatu
podwykonawcdw oraz posiadania samodzielnie niezbednych zdolno$ci technicznych i
zawodowych oraz ztozeniu oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurenciji; art. 91 ust. 1



pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 17) Pzp poprzez wybér oferty wykonawcy O. sp. z 0.0. jako
najkorzystniejszej pomimo, ze wskazany wykonawca w wyniku lekkomyslnosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w btad zamawiajacego, moggce mie¢
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamébwienia, w postaci ztozenia wprowadzajgcego w btgd oSwiadczenia o zamiarze
samodzielnego wykonania przedmiotu zamdwienia w catosci bez udziatu podwykonawcow
oraz dysponowania zdolno$ciami technicznymi i zawodowymi w celu samodzielnego
wykonania zaméwienia, art. 91 ust. 1 pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 3) pzp w zwigzku z art. 7 ust
1 pzp oraz art. 3 ust. 1, art. 14 i art. 15 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez
wybor oferty wykonawcy O. sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej pomimo, ze ztozona oferta
powinna zosta¢ odrzucona, poniewaz jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji;
art. 91 ust. 1 pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp poprzez wybor oferty wykonawcy O. sp. z
0.0. jako najkorzystniejszej pomimo, ze wskazany wykonawca nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwolujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w
zakresie czesci 1 13 przedmiotu zamowienia i powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w
zakresie czesci 113 przedmiotu zamowienia, a w jej ramach wykluczenie wykonawcy O. sp.
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Z 0.0. i uznania oferty piko sp. z 0.0. za odrzucong, wzglednie odrzucenie oferty O. sp. z 0.0.,
oraz dokonanie wyboru oferty N. S A. ja ko oferty najkorzystniejszej,

Odwotujgcy wskazat, ze w 2016 roku doszto do ztozenia przez Zaktad Ubezpieczen
Spotecznych wniosku o upadios¢ Z. w O. S.A. ze wzgledu na znaczne zobowigzania
publicznoprawne. Zgodnie ze sprawozdaniem finansowym za rok 2015, spétka ta posiadata
28 min zobowigzan, z czego niemalze 20 min to zobowigzania publicznoprawne. Spétka ta
ponadto w latach 2014 i 2015 osiagneta strate bilansowa, tgcznie na prawie 8 min zt.

Dalej Odwolujacy argumentowat, ze z uwagi na wymogi prawa zamoéwien publicznych,
stawiane wykonawcom w aspekcie ich sytuaciji finansowej, oczywistym byto, ze Z w O. S.A.
nie jest w stanie skutecznie dtuzej ubiegac sie o zamowienia publiczne na naprawy i
modernizacje lokomotyw. Wskazana powyzej sytuacja finansowa Z. w O. S.A. zbiegta sie z
utworzeniem nowej spétki — O. sp. z 0.0. o kapitale zatozycielskim 10.000 PIN z Zarzgdem w
osobie Pana A. S., petnigcego rownoczes$nie funkcje Prezesa Zarzadu Z. w O. S.A,, co
potwierdza, iz utworzenie owej spdtki byto nastepstwem probleméw finansowych Z. w O. i
miato na celu sktadanie przez nowoutworzong spétke ofert w postepowaniach o udzielenie
zamowien publicznych na naprawe lokomotyw spalinowych, z ktérych Z. w O. S.A. - jako
podmiot posiadajgcy zobowigzania publicznoprawne - zostataby wykluczany.

Odwotujgcy wskazat, ze Prokuratura Rejonowa w O. obecnie prowadzi $ledztwo w sprawie
,majgcego mie¢ miejsce w nieustalonym czasie przed dniem 16 stycznia 2017 roku w O.
udaremnienia lub ograniczenia zaspokojenia wierzycieli przez zarzad Z. N. T.K. w O. S.A.
poprzez utworzenie nowe jednostki gospodarczej w postaci O. sp. z 0.0. i przeniesienie na
nig sktadnikow majatku. ti. o czyn z art. 301 51 kk".

Odwotujgcy wskazat takze, ze Wykonawca O. sp. z 0.0. nie skladata samodzielnie ofert na
naprawe lokomotyw elektrycznych w oparciu o wtasne doswiadczenie. We wszystkich
postepowaniach (poza przedmiotowym) oferty sktadane byly przez O. sp. z 0.0. na
podstawie doswiadczenia Z w O. SA. Ta ostatnia skladata rowniez stosowne zobowigzanie
o udostepnieniu O. sp. z 0.0. zasoboéw niezbednych do nalezytego wykonania przedmiotu
zamowienia. W kazdym z tych postepowan zobowigzanie o udostepnieniu zasobow przez Z.
w O. S.A. wskazywato, ze naprawa rewizyjna przedmiotowych lokomotyw zostanie w catosci
wykonana przez Z. w O. S.A. jako podwykonawce. Tego rodzaju postepowanie miato
miejsce w postepowaniach o udzielenie zamowien wskazanych w niniejszym postepowaniu
celem wykazania warunkéw wiedzy i doSwiadczenia przez O. sp. z 0.0. O$wiadczenie tego
typu O. sp. z 0.0. ztozyt rowniez w postepowaniu prowadzonym w roku 2016 na naprawe
lokomotyw elektrycznych, organizowanym rowniez przez PKP Intercity SAw W., znak
10/07/TUT/2016, ktére ze wzgledu na date ogtoszenia prowadzono na zasadach sprzed

nowelizacji Ustawy Prawo Zamowien Publicznych (,Pzp") wchodzacej w zycie z dniem 28



lipca 2016 r.

Zdaniem Odwotujgcego, prace naprawcze lokomotyw mogty by¢ w dalszym ciagu
wykonywane przez Z. w O., poniewaz do postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego
przystepowat O. sp. z 0.0. kazdorazowo na podstawie udostepnionego doSwiadczenia i
zasobow Z. w O. S.A,, zlecajgc Z. w O. S.A. wykonanie cato$ci przedmiotu zamowienia.
Roéwniez obecnie obowigzujgca umowa zawarta przez O. sp. z 0.0. w postepowaniu na
wykonanie naprawy okresowej na 4-tym poziomie utrzymania 3 lokomotyw elektrycznych
serii (...), znak sprawy 10/07/TUT/2016 wedle wiedzy Odwolujgcego jest w catosci
realizowana przez Z w O..

Na podstawie Ustawy o zmianie Pzp, ktéra weszta w zycie z dnia 28 lipca 2016, rozszerzono
badanie przez zamawiajgcego przestanek wykluczenia z postepowania réwniez na podmioty
udostepniajgce zasoby oraz innych podwykonawcoéw. Udostepnianie zasobow wykonawcy w
postepowaniu zostato powigzane i bezwzglednym obowigzkiem wykazania braku przestanek
wykluczenia, a ponadto na podstawie art. 25a ust. 5 w zwigzku z art. 26 ust. 1 i ust. 2f Pzp
Zamawiajagcy w zasadzie na kazdym etapie postepowania uzyskat prawo zgdania wykazania
braku podstaw wykluczenia z postepowania w stosunku do wszystkich podwykonawcow,
ktérym wykonawca zamierza powierzyc zleci¢ wykonanie przedmiotu zamaoéwienia, nawet
jezeli wykonawca nie powotuje sie na zasoby owych w celu potwierdzenia spetniania
warunkdw udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z dalszg argumentacjg Odwotujgcego, stato sie oczywiste, iz w ramach
postepowaniach ogtaszanych po 28 lipca 2016 r. O. sp. z 0.0. nie bedzie w stanie w dalszym
ciggu powotywac¢ sie na potencjat Z w O. S.A. i wskazywaé w ofercie, iz zamierza powierzy¢
wykonanie catosci przedmiotu zamowienia podwykonawcy, tak jak to odbywato sie
dotychczas, poniewaz w takim przypadku Z. w O. S.A. nie bytaby w stanie wykazac¢ braku
podstaw do wykluczenia ze wzgledu na omdwione powyzej zalegto$ci publicznoprawne. Co
za tym idzie, wskazanie przez O. sp. z 0.0. w ofercie Z w O. S.A. jako podwykonawce
prowadzitoby do odrzucenia oferty lub co najmniej do niedopuszczeniu przez zamawiajgcego
Z. w 0. S.A. do wykonania przedmiotu zaméwienia ze wzgledu na speienie przestanek
wykluczenia z postepowania w stosunku do tego podwykonawcy.

W ofercie ztozonej w niniejszym postepowaniu O. sp. z 0.0., w przeciwienstwie do
wszystkich dotychczasowych postepowan, wskazat, ze caty zakres zamdwienia wykona
samodzielnie, bez udziatu podwykonawcow.

Odwotujgcy wskazywat, ze O. sp. z 0.0. nie posiada potencjatu technicznego, finansowego i
kadrowego, umozliwiajgcego wykonanie tego zamdwienia samodzielnie. Wedtug wiedzy

Odwotujgcego wciggu osiemnasto-miesiecznej dziatalnosci O. sp. z 0.0. nie wykonywat
praktycznie zadnych czynnosci naprawczych dysponujgc zaledwie co najwyzej kilkkoma
osobami zatrudnionymi w Spéice, cato$¢ przedmiotdbw zamowien powierzajgc powigzanemu
podwykonawcy — Z w O. S.A.

W efekcie powyzszego O. sp. z 0.0. nie nabyt jakichkolwiek kompetencji naprawczych
umozliwiajgcych mu niezaleznie od Z. w O. S.A. przystgpienie do postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego. Swiadczy o tym réwniez fakt, ze wadium 2a tego wykonawce
whiesione zostato przez Z w O. S.A., co potwierdza, iz O. sp. z 0.0. samodzielnie nie
dysponuje nawet zasobami finansowymi niezbednymi do ztozenia oferty w ninigjszym
postepowaniu.

Zdaniem Odwolujgcego, jest oczywistym, ze O. sp. z 0.0. nie posiada jakichkolwiek zasobow
do samodzielnej realizaciji tego rodzaju skomplikowanego i wymagajgcego znacznego
potencjatu technicznego, finansowego i kadrowego zamowienia. Zatem, skoro O. sp. z 0.0. w
samej tresci oferty w niniejszym postepowaniu oswiadczyt, iz nie zamierza powierzyé
zamowienia jakimkolwiek podwykonawcom, to tego rodzaju postepowanie nalezy
zakwalifikowa¢ Jako wprowadzenie w btgd Zamawiajgcego w celu uzyskania zamowienia,
majgce istotny wpltyw na decyzje zamawiajgcego w postepowaniu. Doszta zatem do
spetnienia przestanek okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 17) Pzp, co powinno skutkowaé
wykluczeniem wykonawcy O. sp. z 0.0.

W ocenie Odwolujgcego, przedmiotowy stan faktyczny wyczerpuje rowniez znamiona czynu
okreslonego w art. 24 ust. 1 pkt 16) Pzp, bowiem doszto do zatajenia przez O. sp. z 0.0.



istotnych informacji dotyczacych nie dysponowata samodzielnie zasobami niezbednymi do
wykonania zamowienia i niemoznosci jego wykonania bez udziatu Z w O. S.A. oraz
wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego co do faktycznego zamiaru powierzenia przedmiotu
zamowienia do wykonania Z. w O. S.A. jako podwykonawcy. Co wiecej, ze wzgledu na
wszystkie powigzania O. z Z. O., wczes$niejszy sposob dziatania oraz pozostate okolicznosci
opisane powyzej nie moze ulega¢ przy tym ulega¢ watpliwosci, iz wskazane postepowanie
0. ma charakter zamierzony lub co najmniej wynika z razgcego niedbalstwa przy sktadaniu
oferty.

Odwotujgcy podniést, ze ztozenie przez O. sp. z 0.0. oferty w okolicznosciach opisanych
powyzej stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 Ustawy zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. W szczegolnosci postepowanie O. sp. z 0.0. spetnia przestanki
stypizowanych czynu okreslonego w naruszyt art. 14 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, poniewaz O. sp. z 0.0. wprowadzit w btgd Zamawiajgcego co do posiadania
niezbednych zasob6w do samodzielnego wykonania zaméwienia zamiaru wykonania

zaméwienia baz jakiegokolwiek udziatu podwykonawcoéw, podczas gdy nie jest w stanie
wykona¢ zaméwienia przez udziatu jako podwykonawcy Z. w O. S.A. Biorgc pod uwage
charakter czynnosci, tj. ztozenie oferty, nalezy réwniez przyjgé, iz owe bezprawne dziatanie
miato na celu uzyskanie korzysci w postaci zysku z realizacji zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego, postepowanie O. sp. z 0.0. spetnia przestanki kolejnego
stypizowanego czynu nieuczciwej konkurenciji okreslonego w art. 15 Ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Na skutek wprowadzajgcego w btgd oswiadczenia O. sp. z o.0.
dosztoby bowiem do wyboru oferty O. sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej, co pozbawia
zaméwienia Odwolujacego, ktory ztozyt zgodng z prawem oferte, utrudniajgc Odwotujgcemu
dostep do rynku napraw lokomotyw elektrycznych.

Zdaniem Odwotujgcego, dziatanie Wykonawcy O. sp. z 0.0. wypetnia ogolne przestanki
czynu nieuczciwej konkurencji okreslone w art. 3 ust. 1 Ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji. Ztozona przez O. sp. z 0.0. oferta narusza przepisy Ustawy Prawo Zamoéwien
Publicznych,

Zdaniem Odwolujgcego, postepowanie O. sp. z 0.0. jest sprzeczne z dobrymi obyczajami, w
szczegolnosci z zasadg uczciwosci kupieckiej w konkurowaniu na rynku. Trudno nie uznaé
za naganne i naruszajgcej podstawowe zasady uczciwosci i rzetelnoSci postepowanie
polegajgce na zatozeniu nowej spotki kapitatowej, wobec zalegto$ci publicznoprawnych i
niezdolnosci do ztozenia oferty faktycznego wykonawcy, wytgcznie w celu wystepowania w
postepowaniach przetargowych przez nowa spoétke, a nastepnie wprowadzaniu w btad
zamawiajgcego, iz dysponuje niezbednymi zasobami i wykona sie skomplikowane
zamowienie samodzielnie, wiedzgc, iz takich zasobdw sie nie posiada, a tak naprawde cate
zamowienie zostanie wykonane przez powigzang spotke, ktdra podlegataby wykluczeniu z
postepowania gdyby sama ztozyta oferte w postepowaniu. Owo dziatanie mozna okresli¢
jako prébe ominiecia podstawowych zasad zamowien publicznych, ktére opieraja sie na
weryfikacji zdolnosci konkretnego wykonawcy do wykonania zamowienia ze ; wzgledu na
konieczno$¢ ochrony $rodkéw publicznych. Po to ustawodawca wprowadza restrykcyjne
wymogi co do mozliwosci przystepowania do postepowan publicznych, aby przedsigbiorcy je
respektowali. Postepowanie O. sp. z 0.0. godzi w samg istote prawa zamdwien publicznych.
Nalezy przy tym podkresli¢, Iz postepowanie O. sp. z 0.0. z catg pewnoscig narusza interesy
innego przedsiebiorcy, to jest Odwotujgcego, poniewaz w rezultacie tychze bezprawnych i
naruszajgcych dobre obyczaje kupieckie czynnosci Odwolujgcy moze zasta¢ pozbawiony
zamowienia publicznego. Odwotujgcy konkuruje zgodnie z prawem powszechnie
obowigzujacym, w szczegdinosci ptaci wszelkie naleznosci publicznoprawne w terminie, i
dlatego ma prawo oczekiwac, ze inne podmioty beda konkurowa¢ z Odwotujgcym w sposéb
uczciwy.
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O. sp. z 0.0. w ramach wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej i zawodowej powotat sie na wykonanie napraw lokomotyw, ktore
zostaly w cato$ci wykonane przez Z. w O. S.A. W ocenie Odwotujgcego, udziat



podwykonawcow nie pozbawia wykonawcy mozliwosci nabycia stosownej wiedzy i
doSwiadczenia w celu wykazania sie nimi w przysztych postepowaniach przetargowych,
jednakze w tym konkretnym przypadku, gdzie cato§¢ zamowien, na ktdre powoluje sie O. sp.
Z 0.0., zostatla wykonana przez Z. w O. S.A., w ocenie Odwotujgcego nie mozna uznac, ze
O. sp. z 0.0. wykazat samodzielne posiadanie wymaganej zdolnosci technicznej i
zawodowej, co powinno skutkowac wykluczeniem O. sp. z 0.0. z postepowania.

Do postepowania po stronie Zamawiajgcego zgtosit przystgpienie O. sp. z 0.0.
Izba ustalita, ze brak jest podstaw do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i
dowody Stron oraz uczestnika poste powania ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita
i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia odwotania,
zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Izba ustalita, ze w tresci SIWZ Zamawiajgcy postawit warunki odnoszace sie do:

Potencjatu finansowego -

~Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca spetnia w/w warunek, jezeli wykaze sie posiadaniem
Srodkéw finansowych lub zdolnosScig kredytowg, w wysoko$ci nie mniejszej:

- dla czesci 1 przedmiotu zamdéwienia - 1 494 000,00 PLN;

- dla czesci 3 przedmiotu zaméwienia - 1 494 000,00 PLN.

W przypadku wykonawcy skiadajgcego oferte w zakresie wiecej niz jednej czesci,
wykonawca moze wykazac¢ na potwierdzenie spetnienia warunku te same srodki finansowe
lub zdoInos¢ kredytowa dla wiekszej liczby czesci, z zastrzezeniem, iz wartos¢
przedstawionych $rodkéw finansowych lub zdoIno$ci kredytowej nie moze by¢ nizsza niz ich
minimalna wymagana warto$¢ dla danej czesci".

Zdolnosci technicznej w postaci wiedzy i doSwiadczenia
»Zamawiajgcy uzna, ze wykonawca spetnia w/w warunek, jezeli wykaze, ze w ciggu ostatnich
3 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzonej dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, nalezycie wykonat dostawe (dostawy) fabrycznie nowych tub
naprawe (naprawy) nie mniej niz:
- dla czesci 1 przedmiotu zaméwienia -3 lokomotyw elektrycznych,
- dla czesci 3 przedmiotu zamdwienia - 3 lokomotyw elektrycznych.
Za naprawy, spetniajgce wymogi niniejszego warunku, uznane zostang ustugi utrzymaniowe
na Poziomie nie nizszym niz P4 w rozumieniu zatagcznika nr 3 do Rozporzgdzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 12.10.2015 r. w sprawie ogélnych warunkéw technicznych eksploatacii
pojazddéw kolejowych (t.j. Dz.U. z 2016 r., poz. 226).
W przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych, Wykonawca moze wykazac¢ sie ustugg
(dostawg) wykonywang (niezakonczong), jezeli liczba naprawionych (dostarczonych)
lokomotyw jest nie mniejsza niz odpowiednio wskazana powyzej.
W przypadku wykonawcow przystepujgcych do wigcej niz jednej czesci, wykonawca moze
wykazac na potwierdzenie spetnienia warunku to samo zamdwienie dla wiekszej liczby
czesci, z zastrzezeniem, iz liczba lokomotyw nie moze byé nizsza niz minimalna, wymagana
liczba dla danej czesci.
W przypadku Wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
doswiadczeniem okre$lonym powyzej wykazac sie moze jeden, kilku lub facznie wszyscy
Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o zamowienie".

W celu wstepnego potwierdzenia spetniania przez wykonawce ww. warunkéw udziatu w
postepowaniu wykonawcy zobowigzani byli ztozy¢ Jednolity Europejski Dokument
Zamowienia, dalej ,JEDZ', w ktérym - zgodnie z zapisami SIWZ - wykonawcy ztozy¢ mieli
m.in. o$wiadczenia:



-w przedmiocie posiadania zdolnosci finansowej w postaci srodkéw na koncie lub
zdolnosci kredytowej na poziomie okreslonym w warunku i

- w zakresie wykazu wykonanych ustug odpowiadajgcych tre$ci warunku odnoszgcego sie
do wiedzy i doSwiadczenia.

Zamawiajacy zastosowat fakultatywna przestanke wykluczenia:

,O udzielenie zamowienia moze ubiegaé sie Wykonawca, ktory wykaze, ze nie podlega
wykluczeniu w zakresie nastepujgcych przesfanek do wykluczenia okre$lonych w art. 24 ust.
5 Ustawy PZP, zgodnie z ktérym z postepowania wyklucza sie Wykonawce:

4.1., w stosunku do ktorego otwarto likwidacje w zatwierdzonym przez sad uktadzie w
postepowaniu restrukturyzacyjnym jesli przewidziane zaspokojenie wierzycieli przez
likwidacje jego majgtku lub sad zarzadzit likwidacje jego majatku w trybie art. 332 ust. 1

ustawy z dnia 15 maja 2015 r. - Prawo restrukturyzacyjne (Dz. U. poz. 978, z p6zn. zm.) lub
ktérego upadto$¢ ogtoszono, z wyjagtkiem Wykonawcy, ktdry po ogtoszeniu upadtosci zawart
uktad zatwierdzony prawomocnym postanowieniem sadu, jezeli uktad nie przewiduje
zaspokojenia wierzycieli przez likwidacje majgtku upadtego, chyba ze sad zarzadzit
likwidacje jego majatku w trybie art. 366 ust. 1 ustawy z dnia 28 lutego 2003 r. - Prawo
upadiosciowe (Dz. U. z 2015 r. poz. 233, z pdzn. zm.) (art. 24 ust. 5 pkt 1 Ustawy PZP)",

Zgodnie z o$wiadczeniem Zamawiajgcego, wstepna weryfikacja przestanek wykluczenia
wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 12-23 (obligatoryjnych) i zastosowanej w niniejszym
postepowaniu przestanki fakultatywnej wskazanej w art. 24 ust. 5 pkt 1 ustawy Prawo
zaméwienh publicznych nastgpita w oparciu o oswiadczenia ztozone w dokumencie JEDZ,
ktéry zobowigzany jest ztozy¢ kazdy wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia.
Stosownie do postanowien SIWZ, w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, dokument JEDZ zobowigzany byt ztozy¢ wykonawca i podmioty trzecie, ktore
uzyczajg swoj potencjat wykonawcy.

Zamawiajacy nie skorzystat z przewidzianej ustawg Prawo zamdwien publicznych
mozliwoéci zgdania od wykonawcy ztozenia jednolitych europejskich dokumentéw
zamoOwienia podwykonawcow (art. 25a ust. 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych). W
Rozdz. VII. SIWZ ,Podwykonawcy” Zamawiajgcy wskazat, ze ,Wykonawca moze powierzy¢
wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy (podmiotow, z ktorym zawart umowe o
podwykonawstwo, zdefiniowang w art. 2 pkt 9b ustawy Pzp). W przypadku powierzenia
realizacji zamowienia podwykonawcy Wykonawca ponosi odpowiedzialnos$¢ za dziatania i
zaniechania takiego podmiotu, jak za wlasne. Zamawiajgcy zada wskazania przez
Wykonawce czesci zamowienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, i
podania przez Wykonawcdw firm podwykonawcow, zgodnie z Zatgcznikiem nr 3 do SIWZ w
Czesci ll Sekcji D”.

Wykonawca O. sp. z 0.0. ztozyt oferte na cze$¢ nr 1 i czesS¢ nr 3 zamdwienia. W tresci oferty
przedstawit oSwiadczenie, zgodnie z ktérym zamdwienie nie zostanie powierzone
podwykonawcy/podwykonawcom. W ztozonym wraz z ofertg formularzu JEDZ wykonawca
O. sp. z 0.0. o$wiadczyt, ze nie polega na zdolnosciach innych podmiotow w celu spetnienia
kryteriow kwalifikacji. Wykonawca o$wiadczyt réwniez w JEDZ, Ze nie zamierza zlecic¢
osobom trzecim podwykonawstwa jakiejkolwiek czesci zamowienia.

Wykonawca o$wiadczyt, ze dysponuje srodkami finansowymi lub zdolnoscig kredytowg w
wysoko$ci nie mniejszej niz 1 494 000 zt, zgodnie z wymogami Zamawiajgcego zawartymi w
Sekciji lll.1.2. ogtoszenia, jak rowniez, ze wykonat m. in. naprawy na 5-tym poziomie
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utrzymania lokomotyw elektrycznych serii (...) zgodnie z umowg nr UM-BPT-16-900-0022
zawartg 01.06.2016 r. pomigedzy O. Sp. z 0.0., a PKP Intercity S.A.

Zamawiajacy 8 lutego 2017 r. wezwat ww. wykonawce do ztozenia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu i brak podstaw wykluczenia.
Wykonawca O. sp. z 0.0. ztozyt dokumenty, tj. informacje banku (...) Spotka Akcyjna
potwierdzajgcg wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych oraz dokument potwierdzajgcy,
ze naprawy wymienione w czesci IV Sekcja C pkt 1 b JEDZ zostaly wykonane nalezycie.



Przedstawit takze informacje z KRK wystawione dla Prezesa Zarzadu; prokurenta
samoistnego O. sp. z 0.0. (KRK podmiotu zbiorowego), zaswiadczenie wiasciwego
naczelnika Urzedu Skarbowego potwierdzajgce, ze O. sp. z 0.0. nie zalega z optacaniem
podatkéw, zaswiadczenie wiasciwej terenowej jednostki ZUS potwierdzajace, ze O. sp. z o.0.
nie zalega z opfacaniem sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne, odpis z KRS.
Zamawiajacy dokonat wyboru oferty wykonawcy O. sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej w
czescinr 1iczesci nr 3 niniejszego Postepowania.

W ocenie Izby, niezasadny jest zarzut Odwotujgcego, dotyczacy zaniechania wykluczenia
wykonawcy O. sp. z 0.0. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zaméwien
publicznych za niespetnienie warunkow udziatu w postepowaniu lub zaistnienie w stosunku
do niego podstaw do wykluczenia.

W postepowaniu o udzielenie niniejszego zamoéwienia oferte ztozyta spétka pod firma O. sp.
z 0.0. i to wiasnie ten podmiot badany jest pod katem spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia. Z dokumentu JEDZ z oraz z przedtozonych
na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych
dokumentow wynika, ze wykonawca ten spetnia warunki udziatu w postepowaniu (zaréwno w
zakresie potencjatu finansowego jak i potencjatu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia) i nie
podlega wykluczeniu.

Skoro zatem wykonawca O. sp. z 0.0. spetnia warunki udziatu w postepowaniu, to nie
podlega wykluczeniu w oparciu o przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych. Przestanek
do wykluczenia wykonawcy nie mozna interpretowac rozszerzajgco.

Nalezy zauwazy¢, ze wykonawca O. sp. z 0.0. posiada doswiadczenie w zakresie realizaciji
wskazanych w wykazie prac. Nie ma znaczenia, czy i w jakim stopniu prace realizowane byty
przez podwykonawcow. Okoliczno$é, ze sporne zamowienie zostato zrealizowane przez
podwykonawce (Z. w O. S.A.), nie oznacza braku nabycia doswiadczenia przez Wykonawce
0. sp. z 0.0. W przypadku realizacji zamowienia z pomocg podwykonawcow, strong umowy,
ktéra jest zobowigzana do realizacji obowigzkéw umownych nie sg podwykonawcy. Strong
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umowy pozostaje w takim przypadku wykonawca i to wykonawca w cato$ci odpowiada za
dziatania podwykonawcow.

Powierzenie wykonania czesci zamowienia podwykonawcom nie zwalnia wykonawcy z
odpowiedzialno$ci za nalezyte wykonanie zamowienia. W konsekwencji nalezato uznaé, ze
brak jest podstaw do kwestionowania dokumentdéw potwierdzajgcych spetnienie wymagan
dotyczacych do$wiadczenia przedtozonych przez wykonawce O. sp. z 0.0., skoro strong
umowy, realizowanej z udziatem Z. w O. S.A. jako podwykonawcg, byta O. sp. z o.0.

Nie jest takze uzasadniony zarzut wprowadzenia Zamawiajgcego w btad co do zrealizowania
ustugi przez Wykonawce O. sp. z 0.0. Ustuga zostata objgta umowg, zawartg pomigdzy O.
Sp. z 0.0. oraz tym samym Zamawiajgcym. Zamawiajgcy byt odbiorcg ustugi i wystawcag
referencji. Oznacza to, ze Zamawiajgcemu znane byty okolicznosci co do realizowania
umowy w uprzednim postepowaniu i w konsekwenciji spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu przez Wykonawce O. sp. z 0.0. Skoro zatem Zamawiajgcemu znane byty
okolicznosci zrealizowania zaméwienia przez O. sp. z 0.0., to nie mozna moéwi¢ o
wprowadzeniu Zamawiajgcego w btad

Tym samym Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt
17 ustawy Prawo zamowien publicznych, zgodnie z ktorym Zamawiajacy wyklucza z
postepowania wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Odwotujgcy podnidst takze zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 Prawo zamoéwien
publicznych, z uwagi na zatajenie przez O. sp. z 0.0. istotnych informaciji dotyczacych
niedysponowania samodzielnie zasobami niezbednymi do wykonania zamoéwienia i
niemoznosci jego wykonania bez udziatu Z. w O. S.A. oraz wprowadzenia w btad
Zamawiajgcego co do faktycznego zamiaru powierzenia przedmiotu zamdwienia do
wykonania Z. w O. S.A. jako podwykonawcy.

W ocenie Izby zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie.



Jak wyzej wskazano, Zamawiajgcy nie postawit w tresci SIWZ warunku, aby wykonawcy
wykazali, ze dysponujg samodzielnie potencjatem technicznym (w postaci np. zaplecza).
Skoro tak, to Wykonawca O. sp. z 0.0. nie mogt wprowadzi¢ w btgd Zamawiajgcego co do
informacji, ktéra nie byta wymagana i oceniana przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie
wymagat podania szczegdlnych informacji o dysponowaniu potencjatem technicznym. Tym
samym fakt, ze Wykonawca O. sp. z 0.0., jesli nawet bedzie korzystat z potencjatu
technicznego innego podmiotu, nie wprowadzit Zamawiajgcego w btad co do tej okolicznosci,
gdyz informacja dotyczaca korzystania (lub niekorzystania) z potencjatu podmiotu trzeciego
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nie byta wymagana i w tym zakresie wykonawcy nie byli zobowigzani do przedstawienia
dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. W zwigzku z
tym fakt, ze Wykonawca O. sp. z 0.0. nie wskazat tego w ofercie, nie oznacza wprowadzenia
w btgd Zamawiajgcego.

W trakcie rozprawy Odwotujgcy przedstawit umowe zawartg 11 kwietnia 2017 roku w
Oles$nicy pomiedzy Z. w O. S.A. (jako Wydzierzawiajgcym) a O. sp. z 0.0. (jako Dzierzawca).
Z tredci tej umowy wynika, ze Wykonawca O. sp. z 0.0. wydzierzawi zaplecze w postaci
miejsca i narzedzi bedacych w dyspozyciji Z. w O. S.A. Nawet gdyby uznaé, ze umowa ta
zostata sporzgdzona na potrzeby postepowania odwotawczego (data na umowie wskazuje,
ze zostata ona zawarta po terminie otwarcia ofert) i Wykonawca O. sp. z 0.0. bedzie
korzystat z potencjatu Z w O. S.A,, to Izba miata na uwadze okoliczno$¢, ze postanowienia
SIWZ nie wprowadzaty warunku w postaci samodzielnego dysponowania potencjatem
technicznym. Tym samym spetnienie wymagan w tym zakresie przez wykonawcdw nie
podlegato ocenie Zamawiajgcego. Postanowienia SIWZ nie zabraniaty korzystania w
dowolny sposéb z udogodnieh w postaci potencjatu technicznego. Tym samym, organizacja
pracy w tym zakresie przez wykonawce, czy ewentualne korzystanie z potencjatu innych
podmiotéw na rynku w pozostatym, nie wymaganym do wykazania zakresie, nie jest
zakazane.

W ocenie Izby nie jest takze mozliwe wykluczenie Wykonawcy z uwagi na powigzanie
osobowe spotki Z. w O. S.A. i spotki O. sp. 0.0. (w osobie prezesa zarzadu). Ponownie
nalezy podkreslic, ze spetienie warunkdéw udziatu w postepowaniu i ocena braku podstaw
do wykluczenia badana jest wytacznie w odniesieniu do wykonawcy O. sp. z 0.0.

W tresci swojej oferty Wykonawca O. sp. z 0.0. wskazat, ze zamowienie zrealizuje bez
udziatu podwykonawcow. W ocenie Izby brak jest podstaw do zakwestionowania tego
twierdzenia. Nie ma takze podstaw do twierdzenia, ze w przedmiotowym zakresie
Wykonawca O. sp. z 0.0. ztozyt nieprawdziwe informacje. Zamowienie bowiem dopiero
bedzie realizowane. Okolicznosci tej nie potwierdza fakt, ze we wcze$niejszych
postepowaniach wykonawca O. sp. z 0.0. polegat na zasobach podmiotu trzeciego, tj. Z w
O.SA
Izba miata takze na uwadze fakt, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy Zamawiajgcy nie
zawart w SIWZ zgdania, co do weryfikacji w trakcie postepowania podwykonawcow nie
bedgcych podmiotami trzecimi, co dodatkowo powoduje, ze argumentacja Odwotujgcego co
do zlozenia nieprawdziwych informacji w zakresie niewskazania Z. w O. S.A. jako
podwykonawcy O. Sp. z 0.0. (z uwagi na sytuacje Z. w O. S.A.) nie znajduje oparcia w
faktach. lzba podziela stanowisko Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym nawet w sytuacji, gdyby
zadanie takie znalazlo sie w SIWZ, skutkiem zaistnienia wobec podwykonawcy podstawy do
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wykluczenia nie bytby obowigzek wykluczenia z postepowania wykonawcy O. sp. z 0.0., tylko
sytuacja taka powodowataby, ze podwykonawca taki nie mogtby by¢ dalej akceptowany jako
potencjalny podwykonawca okreslonej czesci zamowienia. Zgodnie z art. 36ba ust. 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych ,Jezeli zamawiajgcy stwierdzi, ze wobec danego
podwykonawcy zachodzg podstawy wykluczenia, wykonawca obowigzany jest zastgpi¢ tego

lub z powierzenia wykonania podwykonawce zrezygnowac¢ czesci zamobwienia
podwykonawcy”.

Izba uznata za bezpodstawny zarzut naruszenia przepisu art. 91 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt
3) w zwigzku z art. 7 ust 1 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz art. 3 ust. 1, art. 14 i



art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez wybor oferty wykonawcy O. sp.
z 0.0. jako najkorzystniejszej, pomimo ze ziozona oferta powinna zosta¢ odrzucona,
poniewaz jej zfozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy opart twierdzenia dotyczace popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji na
okoliczno$ci wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, co jednak nie miato miejsca.
Wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu — zgodnie z SIWZ, posiada
doswiadczenie, jak réwniez — jak wskazano wyzej - nie wprowadzit w blgd Zamawiajgcego,
wobec czego nie mozna uznaé, ze ztozenie przez niego oferty stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji. Odwolujacy wskazat, ze nie bedzie realizowat zamowienia przy udziale
podwykonawcoéw. Majgc na uwadze powyzsze okoliczno$ci oraz w zwigzku z tym, ze
Zamawiajacy nie zostat wprowadzony w btad, a na tym twierdzeniu opiera swoje odwotanie i
zarzuty Odwolujgcy, to nie mozna moéwic o popetnieniu przez wykonawce czynu nieuczciwej
konkurenciji.

Nie mozna takze uzna¢, aby Odwotujgcy miat utrudniony dostep do rynku z uwagi na
ztozenie oferty przez Wykonawce O. sp. z 0.0. Odwotujgcy miat mozliwo$¢ oferty na tych
samych zasadach.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamdéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238 ze zm.) do kosztow
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w cato$ci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1
rozporzgdzenia.

Przewodniczacy:
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Czlonkowie:
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